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地自法244条にいう「公の施設」とは，①住民の福祉を増進する目的を
もつ施設，②住民の利用に供される施設，③地方自治体が設置する施設と
いう３つの要件を充足するものをいう
(１)
。具体的には，道路，公園，公営住
宅，衛生施設（上・下水道施設・廃棄物処理施設・霊園・斎場・公衆便所)，
学校教育施設（幼稚園・小学校・中学校・高等学校)，福祉施設（児童関
連・高齢者関連・障害者関連・その他)，社会教育施設（図書館・博物館
・美術館)，地域集会施設（コミュニティセンター・公民館)，ホール＝公
会堂，保健医療施設（公立病院等)，スポーツ施設，宿泊保養施設，駐車
場等々をあげることができる。公の施設の種類，数等は，当該自治体の所
在，規模，住民の年齢等によって異なることはいうまでもない。
公の施設を設置した地方自治体が自ら，これらの管理を行わずに第三者
に管理させる制度（以下，管理の外部化という｡）は，昭和38年「公の施
設」概念導入当初から行われてきた。平成15年地自法改正は，昭和38年に
導入された委託制度を廃して，平成18年９月までに指定管理者制度に移行
するか直営にするかを決定することを地方自治体に義務付けた
(２)
。このよう
に，法律により，期限付きで一定の制度の変革を地方自治体に迫ること，
そして指定管理者制度について，かなり事細かな通達が総務省から発せら
れたことは，法的には何ら問題ないのであるが，分権化の流れの中で，公
の施設の管理という自治事務の処理につき，このように押しつけることに
少し疑問を感じたことを付け加えておきたい。
指定管理者制度への移行の義務化という点はさておき，公の施設をめぐ
る争訟は，１つは公の施設に関する住民個々人の利用権をめぐる取消訴訟
等抗告訴訟及び利用制限・禁止を違法とする国家賠償請求訴訟であり
(３)
，２
つには，公の施設の設置又は管理における瑕疵を根拠とする国家賠償訴訟
であり，３つには，住民としての地位に基づいて施設の管理の違法性を問
う住民監査請求，住民訴訟である。公の施設管理の外部化が目指す目的は，
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１つには住民に対する良質なサービスの提供であり
(４)
，もう１つは，できる
だけ低廉な費用で効率的な管理運営を行う
(５)
，ということであるが，前２者
の争訟は第１の目的に，住民監査請求等は第２の目的に対応するものであ
る。しかし，前者の住民へのサービスが，経済的効率化の影響により，低
下することを危惧する見解
(６)
が見られることは，両者を一応，分けることが
できるとしても，相互に無関係であることを意味しない。すなわち，前者
の目的を追求して，住民監査請求・住民訴訟が提起される場合もある
(７)
。施
設管理が外部化されたために，自己の利益が侵害されたとして国家賠償請
求訴訟が提起される例も考えられる
(８)
。それ故，両者の目的がともに追求さ
れる制度の構築が望まれることはいうまでもない。
本稿は，公の施設の管理外部化がもたらす管理上の問題点を外部管理先
の拡大過程，すなわち，管理内容の拡大及び外部管理先の拡大をたどるな
かで，住民監査請求・住民訴訟の例を素材に，若干の検討を行いたい。住
民監査請求・住民訴訟は，住民という地位に基づいて，地方自治体の不当
・違法な財産的損失の補填等を求める制度であるために，地方自治体にお
ける管理の不当性・違法性を問うことができる。平成15年改正は，外部管
理先の範囲拡大，管理者指定の方法，管理者の権利義務の範囲を中心に行
われた。指定された管理者は使用許可等の権力的な権限をも行使すること
ができるようになった。その統制という目的も含めて住民監査請求・住民
訴訟が提起されている例を見いだすことができる。本稿は,「公の施設」
の委託制度における住民監査請求・住民訴訟を素材に，住民訴訟が PFI
事業，指定管理者制度への導入によって，どのような影響を受けるのか，
若干検討したい。
第１章 地自法昭和38年改正
１ 公の施設概念の導入
 公の施設の管理外部化の１つである委託制度は,「公の施設」が地自
法10章として創設された昭和38年の地自法改正（1963年法律99号）により
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導入された
(９)
。それまでは,「公の施設」概念は地自法には見られず，それ
に関連しては，第９章の財務の中に「財産及び営造物」という第１節が設
けられていたにすぎなかった。そこでいう営造物とは，公けの用に供され
る人的物的施設の総体として，通常理解されていたから，改正後の公の施
設を含むものであった
(10)
。第９章第１節では，営造物の設置に関しては，区
域外設置の協議（旧地自法210条)，営造物使用に関しては，①旧慣による
使用権（旧法209条)，②区域外住民の使用（旧法211条)，③営造物の独占
的使用に係る投票制度等（旧法213条２項等)，④管理権を有する委員会等
に対する長の権限等（旧法213条の2)，⑤使用に関する過料規定（旧法214条)
，⑥営造物使用権に係る異議申立（旧法215条）の諸規定が置かれていた。
営造物の多くは公有財産であるから，その使用も財産管理という側面をも
有していたので，財務の章に規定されていたものと思われる。
そして，実体においても昭和38年頃になってようやく，営造物＝「公の
施設」が数多く見られるようになってきた。そして，昭和38年改正の主眼
点は「住民が納めた税金が，もっとも有効に住民のために使われることを
確保できるような制度をつくることにある
(11)
｡」そこで，地自法は，章を別
立てにし，多義的に理解されていた営造物概念に代えて,「公の施設」概
念を採用した。そして，この公の施設につき定義を行うとともに，さらに，
地方自治体は正当な理由がない限り住民の利用を拒むことはできないとし，
不当な差別的取り扱いをも禁止する旨を規定した
(12)
。これにより，財産管理
というより，住民の利用という観点からの諸規定が整備された。そして，
244条の２において，原則として，地方自治体は個別条例を制定すること
により，公の施設を設置管理することとした。そして，条例に規定される
設置条項としては，公の施設を設置する旨，その名称及び位置等であり，
管理に関する条項としては，利用許可及びその取消，使用料の額，徴収方
法，使用料の減免，利用制限の要件，管理委託する場合はその旨等々であ
る
(13)
。
そして，同じ地自法改正によって，不法な財産処理に対する監査請求及
び納税者訴訟
(14)
が，その対象及び訴訟形式が不明瞭であったこと，行政事件
公の施設の管理外部化にみる住民訴訟 35
訴訟法が制定されたこともあって，本稿の対象でもある住民監査請求・住
民訴訟に全面改正された。旧規定は，営造物の違法な使用を監査請求の対
象としていた。それに関連する納税者訴訟として，公会堂本館の約半分を
民間会社に低額料金で使用させてきた違法性が争われたものがある
(15)
。
２ 管理委託制度の導入
その上で，設置の目的を効果的に達成するに必要な場合には，条例の定
めるところにより，その管理を公共団体又は公共的団体に委託できること
を認めた。改正前では，営造物の管理委託は，明文の規定が必要な公法上
の契約であるとして，許されないと解されていたが，後述する管理内容Ａ
にいう建物の維持修繕等の様な事実行為は私法上の契約により第三者に委
託することができる，と解されていた
(16)
。
 管理委託を行うことのできる要件であるが，公の施設の設置目的を効
果的に達成することができる場合である。すなわち，管理を委託すること
により地方自治体自ら管理するより一層向上したサービスを住民が享受で
き，住民の福祉が一層増進する場合である。
 委託する場合には，設置条例中に，委託する旨とそれにかかわる基本
的事項，例えば委託の条件，相手方等を規定すべきである
(17)
。管理事項に関
して，条例中に，委託料が明記されていなければならないかが争われたの
が，後述住２の例である。
 管理の委託先としては，公共団体，又は公共的団体である。その他の
団体又は個人には委託できない。委託先が住民監査請求で争われた例とし
て，国民宿舎の管理運営が民間の鉄道会社によって行われていたものがあ
る（監１，監２参照)。また，コミュニテｲセンター等集会所の管理を区域
の自治会等に委託した。監３，監４・訴１の例のように，公共的団体とは，
公共的な生活を行う団体であれば，法人格如何を問わない
(18)
。そして，それ
は，地自法157条が規定する首長の総合的調整権が及ぶ公共的団体等と同
じであると解されている
(19)
。
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監１ 小浜市が，昭和38年と39年の継続事業として建築予算を計上し，完済
している国民宿舎につき,「小浜市営国民宿舎小浜ロッジ設置条例」が制定さ
れていることを以て，その設置主体は小浜市であるのに，その管理運営は，小
浜市と契約を締結している民間鉄道会社によって行われるのは問題があるとい
う監査請求に対して,「住民全体の利益の擁護と国民宿舎本来の趣旨を充分考
慮しつつ，なお，従前の経緯にも鑑み当該契約に対し適当な措置を講ずるとと
もに明確なる直営方式あるいは，合法的な運営方針の採用を検討の上，速やか
に最善の措置を講ずる」ことを市長に勧告した
(20)
。
監２ 昭和33年に建設された厚木市の行政財産である観光センターが，長期
間にわたり建設目的と異なる形態で管理運用されているという監査請求に対し，
監査委員は，その建物の２階につき，私人の営利目的（喫茶店経営）のために
賃貸借契約が締結されていて，普通財産的な管理運用がなされているとして，
是正を勧告した
(21)
。
監３ 豊中市にあるＡ建物は，市の行政財産であるのに，地元自治会との間
で使用貸借契約を締結しているのは違法であるから，そのような管理をあらた
め賃料相当額の損害の補填を求めた監査請求に対して，Ａ会社所有のＡ建物は
取り壊される予定であったものを，地元自治会の要望により住民の地区会館と
して使用させるために豊中市が譲り受け，貸与しているものであって，地自法
238条３項に該当する普通財産であるとして請求を棄却した
(22)
。
監４ 目黒区立住区会議室等及びいこいの家の管理，並びに使用料の収納事
務を，住区住民会議（いわゆる町内会であるが，判決によると）に委託してい
ることは，住区住民会議は，構成員が不明確であり，財政基盤がなく，専ら区
の便宜のみに役立つ団体であるから，委託先としての「公共的団体」としては
適当でないとして，監査を求めた。監査結果は，住区住民会議は，小学校通学
区域を範囲とする各住区ごとの区域住民が自主的に地域活動に参加している住
民全体の組織であって，責任者をおき，規約を定め，その目的は自らの町を見
直し，環境改善と連帯感のある地域共同社会作りに向かって，住民の自治意識
を醸成することであるから，地自法242条の２第３項にいう「公共的団体」で
ある
(23)
。
訴１ 監４の住民訴訟判決は,「地自法244条の２第３項所定の公共団体とは，
公共的な活動を営む団体といい得るものであれば足り，法人であると否とは問
わないものと解すべきところ，本件各住区住民会議がまちづくり推進事業，交
通安全推進事業，青少年健全育成事業等といった公共的な活動を行っているこ
と」を根拠に同条にいう公共団体に該当するとした
(24)
。
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 委託の範囲は公物管理権に限定され，公共の秩序の維持等のための公
物警察権は含まれない
(25)
。公物管理権の内容として，指定管理者制度導入に
際して，立法作業にたずさわった篠原氏は次のように類型化している
(26)
。
管理内容Ａ 施設の維持補修等のメンテナンス，警備，展示物の維持補修，
エレベーターの運転（点検・補修)，植栽の管理等の事実上の業
務
管理内容Ｂ 管理責任や処分権限を地方公共団体に留保した上で，管理や処
分についてあらかじめ地方公共団体が設定した基準に従って行わ
れる， 入場券の検認， 利用申込書の受理， 利用許可証
の交付等の定型的行為
管理内容Ｃ 私人の公金取扱い規定（地自法243条，施行令158条）に基づく
使用料の収入の徴収
管理内容Ｄ 該公の施設運営に関わる，保育カリキュラム，年間企画，又は
各種行事の企画等，ソフト面に関する企画策定等 がある。
これらの管理内容がすべて，管理者に委託されることができるようにな
った。管理権の内容中，具体的にどのような内容が委託されるかについて
は条例に規定しておかねばならない
(27)
。なお，管理内容Ｃの使用料の徴収，
収納については244条の２によっては委託できないが，地自法施行令158条
に基づく歳入の徴収又は収納の委託によって管理者に委託することができ
る
(28)
。ところが，施設の利用許可権限を委託できるかどうかについては争わ
れていた
(29)
が，管理内容Ｂは，許可権限を行使することは許されないとの立
場に立った内容ということができる。そして，管理権の内容においても，
使用料の強制徴収，利用に関する過料の賦課，不服申立てに対する決定，
基本的な利用条件の設定等を委託することはできないと解されていた
(30)
。後
述する指定管理者制度の導入後は，明確に，利用許可権限を指定管理者が
行使できるが，後者の権力性の強い管理権を行使することはできないと解
されている
(31)
。
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第２章 地自法平成３年改正
１ 委託先の拡大
その後，平成３年法律24号で，地方公共団体における民間活力の活用の
円滑を図り，かつ第三セクターの円滑な運営を確保するため
(32)
，委託できる
範囲が,「普通地方公共団体が出資している法人で政令で定めるもの又は
公共団体若しくは公共的団体」へと拡大された
(33)
。政令である地自法施行令
173条の３は出資法人とは，① 普通地方公共団体が資本金等を２分の１
以上出資している法人，①の他,「当該法人の業務の内容及び当該普通地
方公共団体の出資の状況，職員の派遣の状況等の関係からみて当該公の施
設の適正な管理に支障がないものとして自治省令で定めるもの」と規定す
る。自治省令が規定するものとしては，② 普通地方公共団体が資本金等
を４分の１以上出資していて，公の施設の管理を主たる業務とするもの，
③ 公の施設の管理に類する業務を行っていて，当該普通地方公共団体が
その取締役等主要メンバーの４分の１以上を派遣している法人，④ 公の
施設の管理に類する業務を行っていて，職員の派遣状況等から管理委託す
るに適当であると自治大臣が指定した法人である
(34)
。
２ 利用料金の導入
さらに，管理受託者の自主的な経営努力と発揮しやすくするためと自治
体の会計事務の効率化を図るために,「公の施設」の使用料に代えて，受
託者は利用料金を取ることができるようになった。この利用料金を取るこ
とができるか否かは，条例で定めなければならないが，利用料金の額は，
管理受託者がその自治体の承認を得て定めることができ，管理受託者の収
入として扱えるようになった
(35)
。利用料金制度導入後,「公の施設」の委託
をめぐって提起された住民訴訟がある
(36)
。このような訴訟が提起された理由
は，利用者から，それ相応の料金を取りながら，市から委託料をも収受し
ていることが不合理と考えたからであろう。
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訴２ 駐車料金を徴収しながら，市から委託料が高いとして，住民は訴訟に
及んだものである，すなわち，箕面市が67,03％を出資している株式会社Ｙ3 と
箕面市が平成11年度及び12年度に締結した駅前第１駐車場及び第２駐車場（以
下,「本件各駐車場」という｡）の管理業務委託契約（以下，11年度契約を甲契
約，12年度契約を乙契約といい，両契約を合わせて「本件各契約」という｡）
が違法である，として平成14年法律４号による改正前の地自法242条の２第１
項４号前段に基づいて，平成12年まで在職していた市長をＹ1，平成12年７月
まで助役であって，８月以後市長に在職しているＹ2 を被告に損害賠償請求を，
同条１項４号後段に基づきＹ3 を相手に損害賠償又は不当利得返還請求を原告
ら住民が求めた。主張された違法事由は，①本件各契約の根拠である箕面市立
駐車場条例16条は随意契約の方法を採用しているが，それは平成15年法律81号
改正前の地自法244条の２第３項（委託の根拠規定）に違反し無効である（条
例で委託料を規定しておかねば無効である)。②委託料は高く，地自法２条14
項及び地財法４条１項に違反し違法である。③本件各契約に基づく支出命令及
び各支出は違法である。
判決は①について，委託料の定めを置くことが条例の有効要件とまではいえ
ない，という。すなわち，地自法244条の２第３項の趣旨からすれば，条例に
は，公の施設の管理を地方公共団体以外の者に委託する場合であっても，公の
施設を地方公共団体自らが管理する場合と同様の住民の公平な利用が確保され，
住民の福祉増進という目的が達成されることを担保するために必要な事項が規
定される必要があるというべきである。したがって，条例には，委託条件や委
託の相手方等の委託の基本的事項を規定する必要がある（昭和38年12月19日自
治丁行発93号）が，委託料は，直接公の施設に対する住民の利用関係に影響を
与えるものではないし，また，委託料が諸条件の変動により流動するものであ
ること，管理業務委託契約の締結が地方公共団体の長の権限に属するため（地
自法149条)，契約の具体的かつ詳細な内容までを条例で規定することは必ずし
も適当でないこと，委託料は，予算書や決算書等に明記され，市議会の議決を
経ることにより一定民主的コントロールが及ぶこと等，が根拠である。
３ 管理受託者に対する調査権，指示権等の法定
平成３年改正前において，受託者に監査委員は監査できるか，という問
いには，地自法199条６項に規定していないから，消極的に解されていた。
すなわち，199条列挙の，補助金，交付金，負担金，貸付金，損失補償，
利子補給その他の財政的援助に，委託料は該当しない，と解されていたか
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らである。そこで，監査委員が必要であると認めるとき又は長の要求によ
る監査委員による「当該委託に係る出納その他の事務の執行に係るもの」
の監査が地自法199条７項で認められることになった。この規定を根拠に，
住民は，委託料をめぐる財務執行について監査請求をすることができるか，
と問われれば，直ちに肯定するわけにはいかないであろう
(37)
。なぜなら，多
くの場合，受託者は当該地方自治体と別人格を持っているのに対して，住
民監査請求は，第一次的には当該地方自治体の職員に対してであるからで
ある。しかし，強制力はないが，同条８項は，監査委員は，監査のため必
要があると認めるときは，関係人の出頭を求め若しくは関係人について調
査し，若しくは関係人に対し帳簿，書類その他の記録の提出を求め，又は
学識経験を有する者等から意見を聞くことができる，と規定している。こ
の条項は，監査とのみ規定するだけであって，住民監査請求に基づく監査
についても，監査委員の裁量でもって，関係団体等について８項に基づく
調査等ができると解したい。
また，長又は委員会は，委託に係る公の施設の管理の適正を期するため，
管理受託者に対して，委託に係る業務又は経理状況に関して報告を求め，
実地について調査し，又は必要な指示をすることができる
(38)
。受託者に対す
る監督機能が働かない事例が訴３の住民訴訟である
(39)
。反対意見が述べるよ
うに，議会において十分に審議することが係る監督的機能を補完するもの
と言うことができる。
訴３ 狭間町が自然活用施設である「陣屋の森」の運営を委託している振興
協会（町の出資を基本財産としている権利能力なき団体であって，町長が理事
長である｡）に対して，例年は200万円から300万円の補助金支出であるのに，
平成８年度において800万円を補助したことは，放漫経営の結果であるから，
その原因となった新規に雇用した調理員の給与相当額の損害賠償責任を長は負
わなければならないとした原審（判決日不明・大分地判平13年３月19日判例自
治224号15頁）に対して，最高裁判所の多数意見は,「陣屋の森」は，町により
設立された公の施設であって，振興協会はその管理・運営事業を行うために設
立され，町からの委託を受けて専ら「陣屋の森」の管理・運営にあたっている
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のであるから，その運営によって生じた赤字を補填するために補助金を交付す
ることは，一般的には不合理なものではない。そして「陣屋の森」設置の目的
に照らせば，振興協会による事務処理に問題があり，運営収支が赤字となった
としても，直ちに，上記目的や「陣屋の森」の存在意義が失われるのでないか
ら，その赤字を補填するために必要な補助金を振興協会に交付することも特に
不合理な措置ということはできない，とした。それに対して滝井反対意見は，
補助金交付につき公益上の必要があるとした町の判断は，一般的に不合理なも
のではないが,「議会において，公益上の必要が客観的に肯定されるかどうか
が，長の地位と団体の代表者の地位とが兼ねられていることを踏まえて実質的
に審議された上で議決される必要がある」という。
１ PFI 法の意義
平成11年，民間資金等の活用による公共施設等の整備等の促進に関する
法律（法律117号。以下，PFI 法という｡）が制定施行された。この法律の趣
旨は，民間の資金，経営能力及び技術的能力を活用しての公共施設等の建
設，維持管理及び運営の促進を図るための措置を講ずることによって，社
会資本の整備を行うことを目的とする。この法律は，国が設置する公共的
施設をも含み，その公共的施設とは公の施設概念よりも広く，庁舎，宿舎
等公用施設をも含む（同法２条)。公共的施設等を整備するにあたって，
民間の資金，経営能力及び技術的能力を活用することにより効率的かつ能
率的に実施される事業を特定事業（PFI 事業）という。特定事業に民間事
業者が参入しやすいように，その事業内容，選定方法等について，具体的
に，早い段階で，実施方針を定め，公表する。民間事業者の募集及び選定
を行う。そして，選定された事業者には，PFI 法は様々な優遇措置を用意
している。地方公共団体に限定しても，選定事業者に対して，公有財産を
無償又は時価より低い対価で選定事業者に使用させることができ（12条２
項)，選定事業実施のために資金の確保等及び地方債発行への配慮（14条)，
土地収用も含む土地取得への配慮 (15条), その他財政上金融上の支援 (16
(桃山法学 第７号 ’06)42
第３章 PFI 法の導入
条)，事業実施に必要な規制緩和等（17条)，並びに啓発活動及び技術的援
助等（19条）等の優遇措置が定められている。
２ 公有財産の無償貸付け等管理をめぐる住民監査請求・住民訴訟の例
このような優遇措置と関連して，PFI 法制定前に，公の施設としても考
えられる性格を持つ事業者に，公有財産が無償貸付された事実について住
民監査請求・住民訴訟が提起されている。これらの争訟の争点の１つは，
無償貸付けすることは，行政財産については当然許されないし
(40)
，普通財産
であっても,「条例又は議会の議決」がなければ，許されないことを規定
する地自法237条２項違反である。これらの監査結果も住民訴訟も，すべ
て棄却されているが，賃料相当額が支払われているという事実が明らかに
なって棄却された監６から監８と，優遇措置が継続しているが，公共性を
持つ事業であることを根拠に棄却されているものとに分けることができる。
問題点は，両者を通じて，住民にその事実が明白になっていなかったこと
であろう。又，それと関連するのであるが，このような優遇措置を享受す
る主体について，公正な選考手続が保障されていない，ということである。
確かに，その点について，病院事業については，すべて議会の議決が存在
しているが，決定の議決だけでは不十分であることを，係る住民監査請求
・住民訴訟の例が示している。特に，住民訴訟は，地方自治体の違法な財
務会計行為の最後の是正手段であると言われているが，そのことを証明す
るものでもある
(41)
。
監５ 大阪市が，その事業も監督できず，その経理も監査し得ない浪速医療
生活協同組合が設置する病院に対して，その病院の建設費を全額補助し，その
病院敷地を無償で貸与しているのは，地自法，地財法，同和対策事業特別保護
法に違反し許されないとする監査請求に対して，大阪市は，その病院を「大阪
府市同和地区医療センター」として位置付け，浪速医療生協の役員の構成員に
は大阪市の職員はなっていないが，その病院には，大阪市環境保健局，同和事
業浪速地区協議会及び浪速医療生協の３者からなる運営委員会が設置され，経
営上の重要問題は協議されることとなっているので，大阪市の監督権は保全さ
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れているし，土地に関しては，大阪市と浪速医療生協との間に不動産使用対策
契約が締結されており，その理由は，同和地区住民の医療施設の確保と健康増
進を図るためであるから，として請求を監査委員は，棄却した
(42)
。
監６ 鹿児島市公園内において，ボート遊び場及び釣り堀施設の設置管理の
許可をＫ観光株式会社に与えているにもかかわらず，使用料を聴取せず，また，
市有地をあたかも自社専用の駐車場のごとく使用していることにつき，市長に
損害補填を求めた監査請求につき，使用料を徴収しているとして棄却した
(43)
。
監７ 藤沢市の市有地にＡ社会福祉法人が，何らの権原もなしに保育園舎を
建設しているのは不当であるとして，その改善措置を市長に求めた監査請求に
対して，監査結果は，この土地について，適法に市と同法人との間には保育園
建設用地として使用貸借契約が締結され，その後，売買契約及び抵当権設定契
約が両者間で締結され，所有権は同法人に移転している，として請求を棄却し
た
(44)
。
監８ 神戸市の埋め立て造成地である市有地を財団法人神戸市開発管理事業
団に無償で使用させ，事業団はゴルフ練習場の営業を行っているのは，違法で
あるとして市長に補填を求めた監査請求に対して，監査結果は，賃貸借契約を
締結しているとして，棄却した
(45)
。
監９ 練馬区と練馬区医師会長との間で協定した，医師会立総合病院建設の
ために，区有地を無償貸付することは「財産の交換，譲与，無償貸付等に関す
る条例」の規定する要件を充足しないとして，貸付けてはならないとの監査と
措置を求めた監査請求に対して，監査結果は，本件貸付には，議会の議決があ
り，練馬区医師会は公益法人であり，そこが設立する病院は公的性格を有し，
病院の設置及び運営については，協定書，契約書により充分なチェック機能と
住民の監視機能が確保されているとして，請求を棄却した
(46)
。
訴４ 監９の住民訴訟であって，区長個人に対して賃料相当額の損害賠償を
求めたものである。判決は，大前提として，執行機関は議会の議決を執行する
義務があるから，議会の議決に重大かつ明白な瑕疵がない限り，議決にもとづ
く執行行為は違法性を帯びないとした上で，本件土地の無償貸付は，区内に公
的総合病院を誘致する政策を実現するための施策として行われたものであるこ
とを考慮すれば，本件土地の無償貸付の公益上の必要性に関する議会の判断に
裁量権の範囲の逸脱又は濫用があったことが明白であるということはできない，
という
(47)
。
監10 大和郡山市の市立病院として，予算措置を講じられた行政財産につき，
医療法人Ａとの間で賃貸借契約を結んだことが地自法238条の４に違反すると
してその是正措置を求めた住民監査請求に対して，その監査結果は，普通財産
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とするか，行政財産とするかは市長の裁量，誰を病院開設者とするかも長の裁
量として，請求を棄却した
(48)
。
訴５ 監10の住民訴訟であって，病院の土地建物及び病院内の動産の返還請
求を怠っていることの市長に対する違法確認，と市長個人に対して土地建物明
渡しまでの１月当たりの賃料相当額の請求を求めた。争点①は，本件建物土地
購入及び動産は，市が自ら病院を経営するため購入したのであるから，行政財
産であるという点で，判決は，これらの物件建築・購入過程を検討した上で，
市長は従来から経営を委ねていたＡにその経営を委ねるのが適切であると判断
し，土地建物については賃貸し，動産については無償で貸し付けることを内容
とする契約を締結したこと，そして本件土地建物は，公有財産上普通財産に帳
簿上分類されていることを事実認定した上で，公有財産を地方公共団体自身が
直接，特定の行政目的達成のために供しない場合には，仮に右財産が間接的に
地方公共団体の行政に貢献する機能を果たしたとしても，当該財産は行政財産
にあたらない。争点②は，本件病院は公の施設かであるが，本件病院，医療法
人Ａが知事の許可を得て設置した病院であるから，地自法244条にいう「公の
施設」にもあたらない。争点③は，普通財産を「他の地方公共団体その他公共
団体又は公共的団体において公用又は公益事業のように供するとき」には，無
償又は時価より安い価格で貸し付けることができると大和郡山市の「財産の交
換，譲与，無償貸付等に関する条例」は規定しているが，医療法人Ａは「公共
的団体」にあたり，その事業は「公共又は公益事業」に該当するかであるが，
判決は，医療法人Ａは，医療業務を継続して行い，本市の公衆衛生の一部であ
る地域住民の健康管理，健康診断等の業務を行い，加えて，大蔵大臣から租税
特別措置法67条の２第１項に基づく税法上の優遇措置を受けることの承認を受
けているから，公共的な活動を営む団体を意味する「公共的団体」にあたり，
その事業内容も「公共又は公益事業」に該当する。本件動産の無償貸付につい
ても同様である
(49)
。
監５，監９・訴４，監10・訴５の例は，PFI 事業として行えば何ら問題
ない事業であろう。このような公益事業を民間事業によって実施する社会
的要請を踏まえて，PFI 法は制定されたということができる。しかし，こ
れらの事案において，民間事業者であるどの医療法人を選定するかについ
て，適切な手続が採られたことは判決においても示されていない。旧来か
らの実績を根拠に首長が選考し，決定したのである。客観的にみて，一番
適切な事業者が選定されたにしても，一定の不明朗さが残る。PFI 事業者
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としていかなる民間事業者を選定するかが，PFI 事業にとって重要である。
３ 公募型プロポーザル方式に係る住民訴訟
PFI 法によれば，地方自治体の長は，内閣総理大臣が定めた基本方針に
のっとり，PFI 事業法５条が定める必要的記載事項につき具体的に定めた
実施方針を公表した上で，PFI 法に依拠した特定事業を選定する（６条)。
その上で，公募の方法等により特定事業を実施する民間事業者を選定する
ことになっている（７条)。その方式として，総合評価一般競争入札方式
と公募型プロポーザル方式とがあり，多くの地方自治体は公募型プロポー
ザル方式を採用している。総合評価方式一般競争入札とは，地自法施行令
167条の10の２に基づいて,（価格のみでなく）価格その他の条件が当該地
方公共団体にとってもっとも有利な者を以て申し込みをした者を落札者と
することができる一般競争入札である。又，公募型プロポーザル方式とは，
公募により提案を募集し，あらかじめ示された評価基準に従って最優秀者
提案を特定した後，その提案者との間で契約を締結する方式であり，地自
法上一種の随意契約である
(50)
。
公募型プロポーザル方式は，指定管理者制度における管理者の選定に際
しても採用されている
(51)
ので，PFI 事業として，実施されたのでないが，公
募式プロポーザル方式の問題点が争われた住民訴訟を示しておきたい
(52)
。原
告は，この場合は，一般競争入札によるべきであるのに，随意契約によっ
た点を違法事由の１つとして主張している。
訴６ Ｔ町長Ｙは，平成９年福祉関連施設用地を取得し，11年にこの土地の
利用について検討をＳ株式会社に委託した。Ｓ社は，６回にわたり町民参加の
ワーキングを開催し，12年にその報告書をとりまとめた。それを受けて，町役
場関係部局，議会全員協議会で了承され，施設規模，概算事業費等の内容を含
む「本件基本構想」が最終的に決定された。町は本件基本構想を「基本理念」
及び「基本方針」として，本件土地上に町民交流拠点のための本件事業施設を
整備するため，平成13年３月に，同施設の設計者を選定するための設計競技の
実施要領を定めた。この競技は，指名設計競技とされ，Ｓ社を含む６社が４月
２日指名業者等選定審査会により選定され，設計案を提出した。その間１月足
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らずであった。
町は本件事業指名設計競技評価審査会を設置し，２社を選考し，町長に答申
したところ，町長Ｙは，Ｓ社を選定して，４月27日，本件事業施設整備工事設
計業務委託契約（以下，本件設計契約）を締結した。その後，本件設計契約は，
２度変更されたが，設計業務は完了したので引き渡され，町は，平成14年６月
10日代金をＳ社に支払った。
その後，本件施設の建設工事を，①本体工事，②空調換気・給排水衛生設備
工事，③電気設備工事，及び④造園工事に区分した上で，①と②については制
限付き一般競争入札を③④については指名競争入札を行い，議会の承認を得た
上で，落札業者とそれぞれ４つの工事請負契約を締結した。さらに町は，これ
らの請負工事の監理を委託する本件施設建設工事監理業務委託契約をＳ社と締
結した。
平成15年，原告住民は，①設計競技の問題点として，募集期間が極端に短く，
明確な審査基準・総事業費の事前公表もなかったこと，審査ルールを作ったＳ
社が競技者に加わっていること，競技参加者を６社に選定したこと，審査が町
職員・議員のみで行われたこと，Ｓ社に決定後その設計の納期が大幅に遅れ，
及び設計価額が増加したこと等列挙した上で，②設計競技は，地自法施行令
167条に規定する要件を満たしていないのに指名競争入札によったこと，さら
に同令167の10の２第３項が規定する「裁定価格入札者以外の者」を落札者と
する場合は，落札者決定基準を定めそれを公告しなければならないが，この手
続が採られていなかったことにより本件設計競技は地自法234条２項に違反し，
さらに入札において高額者を落札したことは同法２条14項に違反し違法である，
③本件設計競技時におけるＳ社の概算事業費は，大幅にその後増加し，建設単
価も国の基準を大幅に上回るものとなっていることは同法２条14項に及び234
条の２第１項に違反すること，を理由に，本件建設代金の支出の差止めを町長
Ｙに対して求めたものである。
原告の主張する設計契約の違法事由でもって，個々の工事請負契約に基
づく建設工事代金の各業者への支払い差止めを求めることは，本判決と同
様認容することはできない。本判決も,「仮に本件設計契約に手続上の瑕
疵が存在したとしても，……請負契約の相手方が設計契約の相手方と異な
る場合，設計契約の無効事由を知る由もなく，それにもかかわらず請負契
約まで無効とされたのでは請負契約の相手方の地位が害される」という。
なぜなら，違法行為者と公金を受領する事業者とは関連がないからである。
公の施設の管理外部化にみる住民訴訟 47
原告の請求を認容することは他人の違法行為の責任を請負業者は負う結果
になる。したがって，この事例の場合，違法行為者をＳ社又は町長個人と
して，町に彼らに対して損害賠償を求めるよう，４号請求を提起する以外
にないであろう。原告住民は地方自治体に代位して町長等の責任を問うこ
とができなくなったので，一号請求をしたのであろうが，適切でなかった
ように思う。それでは四号請求を提起したとしたら，選定手続の違法性は
認められるであろうか。
本件を PFI 事業と仮定すれば，下記に記す内閣総理大臣が策定した
基本方針
(53)
にそって実施されなければならない。それを基準にすれば，Ｔ町
の行為は，効率性，公平性，客観主義に反して違法である，ということは
できるであろう。確かに，いかなる損害がＴ町に生じているか，を原告は
立証できなかったので，一号請求を選択したものと思われる。客観的に選
定行為が違法であっても，損害が発生していることの立証がなければ住民
訴訟は認容されることはないであろう
(54)
。しかし，このような不公正な公募
手続の違法性は，住民訴訟によってしか指弾することはできないのである。
ところが，実際上，PFI 事業の選定手続過程における違法性を裁判所が認
めることは，非常に難しいであろう。その理由は，地方自治体の行為規範
について，事業の実施方針を定めること，及び事業に係る契約をする場合
に議会の議決を必要とする以外，PFI 法は詳細な規制を加えていなくて，
民間業者に委ねる法形式は，本質的に私的自治の領域におかれている契約
であるからでもある。その上，住民訴訟の目的が地方自治体の被った損害
補填にあるのに，違法行為から生じた損害を立証することが非常に難しい
ところにある。
基本方針 民間資金等の活用による公共施設等の整備等に関する事業（以下
「PFI 事業」という｡）は，公共性のある事業（公共性原則）を，民間の資金，
経営能力及び技術的能力を活用して（民間経営資源活用原則)，民間事業者の
自主性と創意工夫を尊重することにより，効率的かつ効果的に実施するもので
あり（効率性原則)，特定事業の選定及び民間事業者の選定においては公平性
が担保され（公平性原則)，特定事業の発案から終結に至る全過程を通じて透
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明性が確保されねばならない（透明性原則)。さらに，PFI 事業の実施に当た
っては，各段階での評価決定についての客観性が求められ（客観主義)，公共
施設等の管理者等と選定事業者との間の合意について，明文により，当事者の
役割及び責任分担等の契約内容を明確にすることが必須であり（契約主義)，
事業を担う企業体の法人格上の独立性又は事業部門の区分経理上の独立性が確
保されなければならない（独立主義)。公共施設等の管理者等は，公共サービ
スの提供を目的に事業を行おうとする場合，当該事業を民間事業者に行わせる
ことが財政の効率化，公共サービスの水準の向上等に資すると考えられる事業
については，できる限りその実施を PFI 事業として民間事業者にゆだねるこ
とが望まれる。
第４章 指定管理者制度の導入
１ 指定管理者制度導入の趣旨
地方自治体の出資法人等に公の施設の管理を委託する制度から，出資法
人以外の民間事業者をも含む地方自治体が指定する者（指定管理者）に公
の施設の管理を行わせる制度に変更する平成15年改正地自法（法律81号）
が平成15年９月から施行されることとなった。
その目的は，国の行財政改革の一環としての「官から民へ」の規制緩和
の流れの中で，自治体の公共事業・サービスの提供においても，より効果
的かつ効率的に住民の多様化するニーズに対応するため，民間の活力を活
用しつつ，住民サービスの向上を図り，併せて経費の節減等をも図ること
である。その目的の一つは，前述の PFI 事業者を公の施設の管理主体者
への参入を図るためでもある。すなわち，PFI 事業は，本来，その全過程
（設計，建設，維持管理及び運営）を一括して民間事業者に委ねるところに
その意義があるのに，委託制度ではそれが不可能であった。この制約を解
消して，民間事業者も公の施設の管理を行うことができることとした。こ
の点に今回改正の主眼点の１つがある
(55)
。
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２ 指定管理者制度の概略
 採用の要件
指定管理者制度を採用するには，委託制度と同じく「公の施設の設置の
目的を効果的に達成するため必要があると認めるとき」という要件が充足
される必要がある。しかし，この要件が満たされたとしても，必ず指定管
理者制度を採用しなければならないわけではない
(56)
。他に，道路法，河川法，
学校教育法等個別の法律において公の施設の管理主体が限定されている場
合には，指定管理者制度を採用することはできない
(57)
。
 指定手続等に関する条例
ある特定の公の施設につき指定管理者制度を採用する場合，あらかじめ
個々の条例でその旨を定めておかなければならない。この条例には，①指
定の手続，②管理の基準，③業務の具体的範囲，④その他必要な事項を定
めておかねばならない
(58)
。
① 指定の手続 その内容として，管理者の募集・応募の方法につい
て＝申請に際して事業計画書の提出，選定基準＝①住民の平等利用が確
保されること，②事業計画書の内容によれば，施設の効用が最大限発揮さ
れ，管理経費の縮減が図られていること，③事業計画書通りの管理を安定
して行う人的・物的能力を有していること，等を規定する必要がある
(59)
。
② 管理の基準 住民の利用権を保障する観点及び公の施設の適正な管
理の観点から，休業（休館）日，利用（開館）時間，利用制限事項等にか
かわる基本的な利用条件の他，管理を通じて取得した個人情報の取り扱い
などについて規定する。個人情報保護については，個人情報保護条例とは
別に指定管理者に守秘義務を課すことも必要であるといわれている
(60)
。
③ 業務の範囲 指定管理者が行う管理業務の具体的な範囲を規定する
ものであり，使用許可権限まで含めるかどうか等，施設の維持管理等の範
囲を各施設の目的や態様等に応じて具体的に設定するものである
(61)
。
④ その他必要な事項 管理を指定する公の施設ごとにその決定すべき
事項は異なるが，一般的には，指定管理者に守秘義務を課した場合の罰則
の範囲，業務の休廃止にかかわる事項，危険が発生したときの対応に関す
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る事項，事業報告書にかかわる事項等が考えられる
(62)
。
この点につき，地方自治体が公けにしている条例を検討してみるに，２
つの型が見られる。１つは通則条例型というものと，他は個別条例型とい
うものである。前者は，①から④までの事項を，条例中に規定するもので
ある
(63)
。後者は公の施設の個別条例中に，①から④までの事項を規定するも
のである
(64)
。通則条例をさだめても，公の施設の性格が異なるから，個別条
例の改正は不可欠である
(65)
。
 指定管理者の選定
① 指定管理者となることができる範囲 「法人その他の団体」である
から，個人はなることはできない。ただし，法人格を必要としない（訴１
参照)。指定は行政処分と解されているから，地自法により兼業禁止の制
約は適用されない
(66)
。ただし，条例でもって「『長や議員本人又はそれらの
親族が経営する会社』は指定管理者となることはできない」といった規定
を設けることは可能である
(67)
。又，公正な指定管理者を選定するために，条
例で一定の資格を規定することは許される。
② 指定管理者の指定は期間を定めて行われる（同条５項)。期間の長さに
ついては特に定められていない。通常の場合は，３年から長くても５年で
あるが，PFI 事業者の場合は10年というような長期の例が考えられている
(68)
。
③ 議会の議決 首長は条例に基づいて指定管理者を選定した後，議会
の議決を得なければならない（６項)。
④ 指定管理者の指定 公の施設を設置する権限を有する者，原則とし
て首長が議会の議決を得た者を指定する（149条７号参照)。
 指定管理者の法的地位
① 指定管理者は毎年度終了後，その公の施設を管理する業務に関し，事
業報告書を作成し，それを設置する地方自治体に提出しなければならない
（７項
(69)
)。
② 指定管理者は，委託制度の受託者と同様に，条例の規定に基づき直接
利用料金を収受し，自らの収入とすることができる。この利用料金は，条
例の定めるところにより，指定管理者自らが定めることができる。この意
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味は，具体的な料金額が条例で定められるのではなく，料金を収受できる
こと，料金算定の基準等が条例で定められるということである。したがっ
て，具体的な料金額については，収受する前に，その地方自治体の承認を
得ておかねばならない（８・９項
(70)
)。
 首長等の指定管理者に対する監督権限
受託者に対する監督権限（長等執行機関による，指定管理者の管理業務・
経理状況に関する報告徴収，実地調査及び必要な指示）を指定管理者に対し
ても行使できるとした上（10項）で，さらに監督権限を強化して，指定管
理者が上述の指示に従わないとき「その他当該指定管理者による管理を継
続することが適当でない」ときには，その地方自治体は，その指定を取消
し，又は期間を定めて管理業務の一部又は全部の停止を命ずることができ
ることとした（11項)。このような監督権限は，建築基準確認業務の検査
機関に対する監督権限行使のように，問題が起こってからしか通常行使さ
れない
(71)
。指定管理者が不適正な管理行為をしないというような抑止効果は
期待できないし，地方自治体と癒着して指定が行われるような場合にも，
この監督権限の行使は期待できない。もちろん，このような監督権限を長
は持つことは必要であることはいうまでもない。
３ 指定管理者制度の運用における違法と住民訴訟
 指定管理者の選定過程における運用を統制するには，PFI 事業につい
て述べたことが妥当する。すなわち，そこで述べた基本方針にのっとって
行われるべきである
(72)
。
公の施設の管理をめぐって，住民監査請求や住民訴訟が提起されている
のは，必ずしも自己の個人的利益が侵害されているわけでない。たとえば，
訴２において，原告は通常の駐車料金を払いながら，地方自治体から委託
料が支払われていることに釈然としないから住民訴訟を提起したのであろ
う。判決は，委託料に関して条例において規定されていないこと，すなわ
ち，議会によるコントロールがなされていないことにつき，何ら問題ない
根拠の１つとして，委託料如何は住民と関係しないことを，理由の１つと
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して判決はあげている。しかし，住民訴訟は客観訴訟であるから，委託料
は個人的利益と関係しないことを根拠に，適法判断をすることは許されな
い。確かに訴２が述べるように，条例中に委託料・管理料を具体的に規
定することは柔軟な管理・運用という観点からすると好ましくない。しか
し，先述の基本方針における客観主義に基づき，管理料の基準が条例に
明記される必要がある。そして，指定管理者の財務状況が基本方針による
透明性の原理によって，公開されるべきである。指定管理者制度になって
も，管理料が，地方自治体から支払われることは是認されている
(73)
から，少
なくとも，指定管理者制度の運用についても，先述の基本方針に述べられ
ている諸原則が貫徹されるべきであると考える。指定管理者の選定におけ
る手続の透明性・公平性の確保という観点から，いくつかの地方自治体に
あっては，専門的な事項を審査するため，外部委員からなる審査機関を設
けている場合もある
(74)
。基本方針にいう公平性原則に反する不公正な運用実
態は，隠蔽される可能性が高いから，少なくとも透明性・公開の原則は遵
守されるべきである。住民監査請求の監６から監８に見られるように，情
報が公開されていれば，それらが提起されなかったと考えられる例も多い
からである。
 公の施設の管理者の指定は処分であるから，前述したように兼業禁止
規定は適用されない。しかし，長・議員等が指定される企業の主要ポスト
に就いている場合，そこに一定の不明朗さを住民は感じるが，それを規制
する規定はないことになる。そこで，条例中にそのような規定をおいてい
る地方自治体もある
(75)
。しかし，それに違反した指定行為をどのような形で
争いうるか，あるいは，管理者の指定過程における違法性を住民は住民訴
訟で争うことができるのか，若干の検討を試みたい。
 競合したために指定されなかった者が，指定処分の違法性を根拠に取
消訴訟を提起することが考えられるが，法律上の利益がその者にあると解
することは難かしい。なぜなら，指定を受ける者は法人等団体であること
からして，通常の場合，憲法等が保障している権利，利益であると言うこ
とはできないので，指定されなかった者に法律上の利益を認めることはで
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きないであろう。それ故，住民の要件を満たせば，住民訴訟が考えられる
ことになる。
 指定処分の違法性を，端的に住民訴訟の２号請求で問いうるか。管理
者の指定行為は処分であることは，一般的に認められている。行政処分を
対象としている２号請求が考えられるが，公の施設の管理につき，公物管
理と財産管理と区別してきた考え方
(76)
からすると，指定処分は財務会計行為
でないから，その違法性を２号請求で問うことは許されないこととなろう。
実際のところ，行政処分であれば，財務会計的行為でなく，財務会計的行
為であれば，その行為は行政処分ということができない
(77)
として，２号請求
による住民訴訟は認められることは少ないために提起される例も少ない。
したがって，指定管理者の指定処分が，住民訴訟の対象となる行為であ
るか否か，を問うことが重要となる。従来の考え方からすると，管理者を
指定する処分は公物管理に係る処分として，住民訴訟の対象性は否定され
るであろう
(78)
。しかし，公物管理権は，当該公物の所有権から派生する権能
であると解すれば
(79)
，公の施設＝公物を所有している地方自治体は，所有権
に内包している管理権能の１つとして管理者を指定する権能を行使するこ
とが地自法によって認められているのである。それ故に管理者を指定する
権能は当然にして財産的側面を有しているのである。それゆえ，住民訴訟
の対象性が認められるべきである
(80)
。すなわち，公の施設＝公物の管理に関
して，財産的管理と公物の機能管理を截然と区別して前者のみ，住民訴訟
の対象性を認めることはできないのであって，公物管理法と解されてきた
実定法の中には，当然にして財産管理の側面も含まれているのである
(81)
。本
稿の対象とする指定管理者制度における法規制は，両者の要素を含んでい
るのであって，法違反に係る条例制定，あるいは法又は条例に違反する指
定処分は当然にして財産管理の側面を有するとして，住民訴訟の対象とな
る，と解したい。
しかし，この考え方が受け入れられない場合を考えて，対象と違法性判
断について考察したい。
 指定制度導入前の委託の場合は，その行為は契約と考えられていたた
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めに，その対象性は問題にならなかった。指定管理者制度の場合も，指定
処分を受けた指定業者は，自治体と管理に関する協定を結ぶことが予定さ
れている。その協定を契約と捉えて住民訴訟の対象とすることができる。
又，この協定等に基づいて，管理料が支払われる場合には，その公金支出
を対象として住民訴訟を提起することができる。
しかし，住民訴訟の契約・公金支出という対象要件を充足したとしても，
指定処分における違法性は，やはり住民訴訟の対象である財務会計行為の
違法でないということで，棄却という結果に終わる場合が多い。その根拠
は，一つには，最高裁判所の都一日校長事件判決
(82)
に求めるられるであろう。
その事案は，都教育委員会は教頭を１日だけ校長に任命し，退職金を校長
なみに，知事が支払うことの違法性を理由に長個人に対して損害賠償を求
めた事案である。判決は，知事の「財務会計上の行為をとらえて右の規定
（平成14年改正前の地自法242の２第１項４号）に基づく損害賠償責任を問う
ことができるのは，たといこれに先行する原因行為に違法事由が存する場
合であっても，右原因行為を前提としてされた当該職員の行為自体が財務
会計上の義務に違反する違法なものであるときに限られる」として，請求
を棄却した。管理者を指定する処分は，公物管理にかかわる法規を根拠に
したものと解すれば，この判決を根拠に棄却されることになる。
二つには，管理者指定の処分の違法性が，地方自治体と指定管理者の協
定又は管理料の公金支出の違法性に承継するためには，行政処分の違法性
を取消訴訟で争う際の違法性の承継論とパラレルに解して，先行行為であ
る指定処分に無効の瑕疵である重大かつ明白な違法性を要求する場合が考
えられる。川崎市汚職職員退職手当支給事件において，東京高等裁判所
(83)
は，
先行行為である分限免職処分には公定力があるから，それに無効事由が存
在しない限り，それに基づく退職手当支給は違法ということはできないと
解した。同じ論理が管理者を指定する処分にも適用されるとすると，処分
の違法事由は加重されるため，認容されることは難しい。
三つには，管理者の指定処分については，議会の議決が必要であるから，
議会の議決があった場合には，それに重大かつ明白な瑕疵がない限り，長
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の管理者指定処分を違法にしない，ということが考えられる
(84)
（住４参照)。
このように，管理者の指定行為の違法性を争うことは非常に困難と言う
ことができる。特に，地自法は，首長の行為規範をそれほど明白に規律し
ていない。とすれば，そこに重大かつ明白な瑕疵を見いだすことは非常に
困難である，と言うことができる。適正な管理者の指定を行うためには，
その要件等につき詳細な規定を条例で規定しておくべきである
(85)
。
確かに，地自法は，適正な管理者の指定を，議会のコントロールに委ね
ている。しかし，それが充分機能しないことは，議会が議決した事項につ
き，多くの住民訴訟が提起されている例からもわかる。それ故，住民監査
請求は，監査の契機を与えるものとしてその要件は緩和して解されるべき
であるし，住民訴訟においても，訴訟要件を厳格に解することなく，実体
的違法の判断が行われるべきであると思う。確かに，住民訴訟は地方自治
体が被った損害を補填するものであるが，違法統制の手段として，裁判所
はその違法性を宣言するだけでも不透明な財務会計行為を是正することが
できるように思う。
おわりにあたって
公の施設の管理外部化は，一貫して，外部先の範囲を拡大してきた。そ
の根拠は，住民のニーズの多様化と効率的管理の要請である。後者の要請
は，公の施設の設置・管理を利潤追求の主体である株式会社まで拡大した。
地方自治体は，その施設が公共性を帯びるなら，多様な便宜を図ることに
なっている。公の施設の管理者が受ける優遇措置は，地方自治体の関係者
等と好ましくない癒着の構造を生み出すことが考えられる。それをコント
ロールする手段として，法は議会に第一次的責任を負わせた。しかし，議
会の財務統制権能は，しばしば働かない場合が多い。財務統制手段として，
住民監査請求それに続く住民訴訟は，一定の機能を果たしてきたと言うこ
とができる。
しかし，本稿が対象とする公の施設の管理者指定について，住民監査請
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求・住民訴訟が充分に機能するかといわれれば，否と言わざるを得ない。
その理由は，第一に，管理における２分論によって，指定管理者制度の主
たる領域は公物管理である，と理解されて住民訴訟の対象とならないこと，
第２に，その要件を充足したとしても２点において，認容されることは期
待できない。１つは違法判断を裁判所はし難いということである。法は，
管理者の指定につき一定の事項を規定することを条例に委ねたが，地方自
治体の行為規範にかかわる条項を条例中に見いだすことは少ない。条例は
詳細な規定をおいていない場合が多く，違法判断の基準として，条例は機
能し難いということである
(86)
。２つめは，住民訴訟の要件の１つである損害
発生を，原告は証明し難いと言うことである。違法な指定行為とそれと因
果関係ある損害を立証することは非常に難しいということである。
指定管理者の指定を含めて，公の施設の管理が適正に行われるためには，
公の施設の外部化が，その効率的管理を期待されて行われてきたことを踏
まえて，管理者を指定することも効率性の原則にのっとり執行されるべき
であること，及びそれも公行政の一環であるから，行政執行の一般原則で
ある透明性，公平性の原則にのっとって執行されるべきであることを期待
して結びとしたい。
〔注〕
(１) 松本英昭『新版 逐条地方自治法第三次改訂版』(2005年・学陽書房）
950・951頁。
(２) この改正地自法は，その公布日から３月以内に施行することを政令に
委任し，委託制度から指定管理者制度への期限は，施行日から３年を超
える日までは従前の例によるという経過措置が，改正法律附則２条にお
いて記されていることによる。同じ改正法律は，都道府県の部局数の法
定条項（158条）を，廃止し，都道府県及び市町村における首長の権限
に属する事務分掌組織及び事務内容については，自主的に条例で定める
ことが出来る，と変更している。これは，分権化の流れを志向するもの
であるのに，指定管理者制度の導入如何については選択の余地がないの
が分権化の流れに逆らうように感じる。
(３) 公の施設の管理外部化との関連で，国家賠償法１条と２条の要件につ
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いて論じたものとして，小幡純子「『公の営造物』概念に関する試論」
『法治国家と行政訴訟』(2004年・有斐閣）487頁以下。２条に関しては，
松塚晋輔『民営化の責任論』(2003年・成文堂）171頁以下。松塚普輔
「公共団体とは何か」久留米法学48号（2004年）73頁以下でも，国家賠
償法２条にいう公共団体の概念を明らかにするため，PFI 事業まで含め
て検討を加えて，同条にいう営造物性判断をしている。
(４) 管理委託できる要件として，地自法244条の２第３項「公の施設の設
置の目的を効果的に達成するため必要があると認めるとき」と規定する
が，この要件につき，松本英昭『新版逐条地方自治法第一次改訂版』
（2002年・学陽書房）925頁は，管理委託することにより，地方自治体
が「自ら管理するよりも一層向上したサービスを住民が享受することと
なり，ひいては住民の福祉がさらに増進されることとなる場合」という。
指定管理者制度の要件として，地自法244条の２第３項の文言は改正さ
れなかった。
(５) 委託制度導入の際には，必ずしも，低廉な費用での効率的管理運営と
いう目的は追求されていない（長野士郎『逐条地方自治法（第８次改訂
新版)』(1970年・学陽書房）917頁参照,「地方自治法の一部を改正する
法律の概要（財務関係)」地方自治189号（1963年）27頁)。しかし，そ
の後，管理委託を行う場合には,「公正な管理を確保する必要」性と
「行財政を通じる簡素効率化の要請」とをいかにバランスよく調和させ
るかが重要な問題という意見が見られる（大國羊一「公の施設の管理委
託について」地方自治451号（1985年）122頁)。さらに，PFI 事業の導
入の背景には,「第一に厳しい財政事情のもとで公共施設等の整備を財
政負担を縮減しその平準化を図りながらできる限り効率的に行う必要性
に迫られていること，また，生活の質の向上を求める住民要望に対しよ
り良質のきめ細かいサービスの提供を迫られていることが」ある（猪野
積「地方公共団体における PFI 事業の現状と課題」自治研究80巻
（2004年）３号44頁)。
(６) 管理の委託が認められていた頃に，原野翹「公共施設の管理委託の範
囲」都市問題71巻９号（1980年）42頁は,「安易な管理委託の拡大は，
行政事務の簡素化の進行に手をかす」として消極的であった。外部化に
よって，サービスが低下するから，外部化反対ということであろう。
(７) 市公園内のテニスコートを特定のテニスクラブに管理許可しているこ
とが住民の使用権を排除しているとして住民監査請求が提起されている
（芦屋市昭和48年８月20日通知『住民監査請求事例集』(加除式・ぎょ
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うせい）1361・54頁の監査結果は，市公園条例に基づき適正に執行され
ているとして請求棄却)。同様な住民監査請求がある（藤沢市昭和50年
５月12日通知・前掲事例集1361・132頁の監査結果は，市公園条例に沿
っていないとして市長に対して是正勧告がなされた)。荒川区長が行政
財産としてのスポーツ施設をＡ社に賃貸借したために，区民の自由な利
用が妨げられているとして，その取消を求めた住民監査請求がある。監
査結果はその施設は普通財産として建設当時から計画されていたことを
以て，請求を棄却している（平成３年３月24日公表・前掲事例集2313頁)。
(８) このように解した裁判例を見ることはできないが，外部化それ自体の
違法性を国家賠償法１条で問うことは考えられる。又，外部化のため，
当該公の施設に瑕疵が生じた場合には，小幡・前掲（３）論文507頁に
よれば，PFI 事業者が公共施設等の設置管理を行う場合には国家賠償法
上の責任主体は，委任者としての国・公共団体となると考えるべきであ
るという。
(９) この改正は，地自法中財務の規定を中心に行われた。自治省担当官
（佐久間彊「地方自治法改正の指向するもの」地方自治191号（1963年）
２頁以下｡）によると，それまでの改正は，日本国憲法にのっとった民
主的な地方自治制度を作ることをねらいとしていたが，昭和38年改正は，
政治の民主化と直接関係ないと考えられていた財務制度について，行政
運営の能率化，合理化を進めるための改革の一環として行われたのであ
る。この改革の下敷きとなった昭和37年３月に出た「地方財務会計制度
調査会」の答申は,「財務会計制度は，内部管理事務とも称すべきもの
に属し，したがって，これに対する国民の関心は必ずしも強いとはいえ
ないが，地方公共団体の行財政が公正，かつ能率的に行われるためには
財務会計制度の改善にまつところが決して少なくないのであるから，国
民は，地方公共団体の行財政について最終の責を負うべき主権者として，
また，その納めた税金が最も有効に使われることを念願する納税者とし
て，これにもっと深い関心をもつことが望まれるのである｡｣（地方自治
172号（1962年）36頁）と述べている。
(10) 日本法において，営造物という語は，明治21年の市制及び町制中，市
制第６条２項の「凡市民タル者ハ，此法律ニ従ヒ，公共ノ営造物，竝市
有財産ヲ共用スルノ権利ヲ有シ云々」にあり，さらに第10条２項の「市
ニ於テハ其ノ市ノ設置ニ係ル営造物ニ関シ規則ヲ設クルコトヲ得」にあ
る。織田萬「営造物に関する問題」京法11巻８号（大正５年）1138頁以
下）は，これらの規定が当時政府の顧問であったドイツ人モッセ氏の立
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案により，主としてドイツの市町村制を参照して制定されたると考える
と,「公共ノ営造物」はドイツ語の	Anstaltenの訳語たること
疑いなし，という。ドイツ法の影響を受けて，営造物の利用関係を特別
権力関係と解してきたことも，営造物概念を放棄した根拠の１つであろ
う（原野・前掲（６）論文31頁)。
(11) 佐久間・前掲（９）論文４頁。
(12) 244条である。区域外設置の規定は244条の３第１項，前述した「営造
物」の使用に関する②は244条の３第２項，③は244条の２第２項，⑤は
244条の２第４項，⑥は，244条の４に規定されることとなった。
(13) 長野・前掲（５）書916頁。
(14) 旧地自法243条の２は，第１項として，住民は，長，出納長若しくは
収入役又はその他職員について①公金の違法又は不当な支出・浪費，②
財産の違法又は不当な処分，③特定の目的のために準備した公金の目的
外の支出，④違法な債務その他の義務の負担，⑤財産又は営造物の違法
な使用，⑥違法又は権限を越える契約の締結・履行があると認めるとき
は，その事実を証する書面を添え，監査委員に対し，監査を行い，当該
行為の制限又は禁止に関する措置を講ずべきことを請求することができ
る。２項では，請求を受けた監査委員は20日以内に監査を行い，長等に
行為の制限等を請求するか，請求に理由がなければその旨請求人に通知
する義務，３項では，長等は，監査委員から請求された措置を講じて，
監査委員・請求人に通知する義務，４項では，監査の結果，あるいは長
等の不作為も含めて措置に対して不服の請求人は,「最高裁判所の定め
るところにより，裁判所に対し，当該行為の制限・禁止，取消・無効又
はこれに伴う損害の補填に関する裁判を求めることができる｡」と規定
されていた。
(15） 神戸地判昭36年３月15日行裁例集12巻12号2482頁は，使用許可を既に
取り消しているから，法律上の利益を欠き，料金の不足額の追徴請求に
は根拠がないとして棄却した。
(16） 大國・前掲（５）論文119頁以下。
(17） 昭和38年12月19日各都道府県総務部長宛行政課長通知。
(18） 尾兼弘幸「コミュニティ施設の設置・管理について」地方自治401号
（1981年）71頁によれば，コミュニティ施設は地域住民の生活環境を充
実させると同時に，多様なコミュニティ活動のきっかけとなり，あるい
はその促進の場として活用されるようになって初めてその設置の意味が
あるから，コミュニティ施設の管理は，できるだけ地域住民の手に委ね
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られる方が望ましい。
(19） 厚地弘毅「公の施設（下)」地方自治375号（1978年）60頁。
(20） 昭和44年２月27日公表・前掲（７）事例集1271・16頁。
(21） 昭和49年２月21日通知・前掲（７）事例集1361・89頁。
(22） 昭和54年３月７日通知・前掲（７）事例集1368･19頁。
(23） 昭和58年11月１日公表・前掲（７）事例集1413・175頁。
(24） 東京地判昭62年10月28日行裁例集38巻10号1585頁・判例自治43号33頁。
東京高判昭63年７月13日行裁例集39巻7・8号747頁も同旨である。
(25） 松本・前掲（７）書925頁＝前掲（１）書956頁。このような立場に立
って，公物管理権に基づいて，地方公共の秩序の維持又は住民・滞在者
の安全のための規制を地方自治体は行うべきでない，という（日野辰哉
「公物管理における警察規制的機能の法的統制に関する考察」早稲田大
学大学院法研論集110号（2004年）209頁以下)。
(26） 篠原俊博「地方自治法の一部を改正する法律の概要について」地方自
治669号（2003年）24頁。
(27） 地方自治総合研究所監修『逐条研究 地方自治法（1)』 (2000年・敬
文堂）646頁は，管理事項は条例で定めなければならない，という。
(28） 長野・前掲（５）書917頁以下。
(29） 稲葉馨「項の施設法制と指定管理者制度」法学67号（2003年）691頁
によれば，処分権限は公の行政作用であるから許されないという見解と，
利用調節的な許可権限であれば委託することも可能，という見解とがあ
ったようである。
(30） 綿貫芳源『註解地方自治法 Ⅲ』(1980年・公務職員研修協会）293頁。
長野・前掲書915頁。
(31）「地方自治法の一部を改正する法律の公布について（通知)」平成15年
７月17日総行行第87号。松本・前掲（１）書956・957頁。
(32） 臨時行政改革推進審議会（第二次)「国と地方の関係等に関する答申」
(1989年12月）地方自治506号（1990年）109頁以下。
(33） 旧地自法244条の２第３項。
(34） 法施行規則17条。④は1997年には廃止された。これにより，地方公共
団体が２分の１以上出資しているか，当該普通地方公共団体が４分の１
以上出資している株式会社形態の第三セクターも委託されることが可能
となったのである。上田紘士「地方自治法の一部改正について」地方自
治523号（1991年）51頁以下によれば，営利法人まで含めるところに今
回改正の趣旨があり，兼業禁止規定（142条）除外に係る法人としては，
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当該自治体が二分の一以上出資している団体として（令122条）いるか
ら，その範囲を異にしている。
(35） 旧地自法244条の２第 4・5項。
(36） 訴２ 大阪地判平15年10月30日判例自治258号49頁。
(37） 松本・前掲（４）書（2001年・学陽書房）602頁は，199条７項に基づ
く検査につき,「監査権の及ぶ範囲は，当該委託に係る出納その他の事
務の執行であり，管理受託団体の経営全般にわたる出納事務までが対象
となるわけでない」という。
(38） 旧244条の２第６項。
(39） 最２小判平17年10月28日 TKC文献番号28102244。
(40） 地自法238条の４。ただし，PFI 法の15年改正（法律132号）によって，
PFI 法事業の用に供するため，行政財産を選定事業者に貸し付けること
ができるようになった（PFI 法11条の２)。
(41） 碓井光明「住民訴訟と自治体財務（改訂版)」(2002年・学陽書房）
302頁
(42） 昭和50年４月28日通知・前掲（７）事例集303・42頁。本件の芦原病
院は2005年11月末民事再生法の適用を申請した。
(43） 昭和50年４月30日通知・前掲（７）事例集2700頁。
(44） 昭和52年５月14日通知・前掲（７）事例集1363・29頁。
(45） 昭和57年２月18日通知・前掲（７）事例集1397・3 頁。
(46） 昭和60年７月13日公表・前掲（７）事例集1413・221頁。
(47） 東京地判昭62年10月27日行裁例集38巻10号1573頁。
(48） 昭和61年７月10日通知・前掲事例集1413・237頁。
(49） 奈良地判平５年３月31日判タ848号186頁。碓井・前掲（41）書287頁
は，病院の公共団体性を認めるには，租税特別措置法の適用だけでは不
十分であって,「医療法人」の場合には，剰余金の配当が禁止されてい
ること（医療法54条）なども付加しなければならない，という。
(50） 以上，選定方式については，猪野・前掲（５）論文58頁以下によった。
そして，地方自治体が公募型プロポーザル方式を採用する理由は，価格
のみでなくサービスの質を重視したいため，技術力，維持管理能力，経
営能力等を総合的に判断できる点に求めている(58頁)。
(51） 株式会社三菱総合研究所『指定管理者制度導入実践ガイド』(2004年）
13頁。
(52） 名古屋地判平15年10月30日判例自治257号16頁。
(53） http://www8.cao.go.jp/pfi/kihon_houshin.html（2005年11月17日)。
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(54） 入札談合は違法であるのに，損害がないとして棄却されている例もあ
る。原告が，入札談合による損害発生を立証できれば，民訴法248条に
基づき，相当な損害が認定されている。拙稿「入札談合に関する住民訴
訟」高岡法学15巻 1・2 号（2004年）170頁以下。
(55） 猪野・前掲（５）論文52頁，稲葉・前掲（29）論文695頁以下。
(56） 成田頼明等編『注釈地方自治法Ⅱ・全訂』(第一法規）5597頁（244条
の２稲葉馨執筆)。
(57） 平成15年７月総行行第87号。
(58） 同条４項・平成15年７月総行行87号。
(59） 市川市公の施設の指定管理者の指定の手続等に関する条例（以下，市
川市条例という｡）２条は，指定の基準として,「指定施設について，市
が管理する場合に要する費用と同等以下の費用で管理することができる
こと」を要件としている。
(60） 稲葉執筆・前掲（56）書執筆5599頁。市川市条例６条は，市は指定管
理者と協定を締結することとし，その基本協定書中に，個人情報保護の
遵守が盛り込まれている。
(61） 市川市条例６条に基づく基本協定書中（６条）に，基本的な業務の範
囲が示されている。西宮市公の施設に係る指定管理者の指定手続等に関
する条例（以下，西宮条例という｡）７条は，指定団体に市長との協定
締結義務を課し，協定事項を２項で利用料金等８項目にわたって規定し
ている。
(62）稲葉執筆・前掲（56）書5599頁。市川市条例11条は損害賠償義務，12
条は秘密遵守義務を，富山県公の施設に係る指定管理者の指定の手続等
に関する条例（以下，富山県条例という｡）８条は，地自法244条の２第
11項に基づく指定取消等に伴う原状回復義務等，同条例11条は指定管理
者の名称変更についての届出を規定している。
(63） 市川市条例，富山県条例，及び西宮市条例等々である。
(64） 神戸市等々。但し，市行財政局が作成した公の施設の指定管理者制度
運用指針において,「３ 指定管理者の選定の手続」が公表されている。
しかし，それが条例で定められていないために，訴訟等になれば，違法
基準としての機能を持ち得ないのではないだろうか。
(65） 出井信夫『指定管理者制度』(2005年・学陽書房）224頁。
(66） 松本・前掲（１）書957頁
(67） 稲葉・前掲書執筆5600頁。富山県条例６条は県議会議員，知事等につ
いては，指定管理候補者として選定しないものとする，と規定する。
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(68） 倉吉市公の施設における指定管理者の指定の手続等における条例（以
下，倉吉市条例という｡）2 条参照。株式会社三菱総合研究所・前掲
（51）書14頁。
(69） 市川市条例７条・西宮条例８条・富山県条例７条等は事業報告書の提
出期間等につき規定する。
(70） 指定手続等に関する条例には，料金についての規定はなくて，個々の
施設条例において規定される。例えば，川崎市シンフォニーホール条例
６条は，利用料金の見出しのもとに，その３項は，利用料金の額は，別
票の定める金額の範囲内において，あらかじめ市長の承認を得て，指定
管理者が定めるものとする。４項は，利用料金は指定管理者の収入とな
る，と規定する。
(71） 建築基準法77条の30以下で，国土交通大臣の監督命令，報告を求める
こと，検査できること，照会及び指示できること，指定を取消できるこ
と等を規定している。しかし，今回の姉歯建築士の建築基準偽装工作問
題が示すように発覚してのちにしか，監督権限が行使されないのが通例
である。この点は，管理者の指定制度においても同様であると思われる。
(72） 平成16年１月策定された神奈川県公の施設の管理における指定管理者
制度の導入に関する留意事項において,「指定は行政処分であることか
ら，その手続においては，透明性・公平性の確保を重視して，指定管理
者の指定に至る過程，指定管理者としての要件，募集方法等を検討する｡」
と留意点をあげている。
(73） 稲葉・前掲（56）書執筆5619頁。
(74） 寺島範行他「指定管理者制度の有効活用について」自治フォーラム
553号（2005年）83頁。
(75） (62）の富山県条例６条。
(76） 関哲夫『住民訴訟論（新版)』(1997年・勁草書房）182頁以下は，公
の施設を構成する公物は多くの場合行政財産であるから，その管理には，
公物管理と財産管理の両要素を含み，前者は住民の利用機能に支障ない
状態の確保を目的とする管理であり，後者は，専ら財産的価値の維持・
保全・実現を目的とする管理である，といい，地自法第10章及び244条
の２第１項に基づく公の施設設置条例は公物管理法であり，同法238条
の４以下は財産管理法である，という。小幡純子「公物法と PFI 法」
『行政法の発展と変革（上)』(2001年・有斐閣）775頁。判決では，都市
公園内に電力会社が鉄塔を敷設することは都市公園法に違反するとして，
その占用許可の取消と鉄塔の撤去を求めた事案につき，東京地判平元年
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10月26日判時1333号87頁は，本件占用許可は，財務会計上の行為でない
から住民訴訟の対象となり得ないとして請求を却下した。
(77） 補助金交付決定につき，東京地判昭63年９月16日行裁例集39巻９号
859頁は，行政処分性を否定している。逆に，行政財産（志木市市民会
館結婚式場）の目的外使用許可につき，その行政処分性と財務会計行為
性を認めた浦和地判昭61年３月31日判時1201号72頁がある。
(78） 関・前掲（76）書183頁によれば，地自法244条の２第１項は，公物管
理法という。
(79） 塩野宏著『行政法Ⅲ（第２版)』(2001年・有斐閣）293頁以下。
(80） 関・前掲（76）書183頁以下は，行政財産の目的外許可につき，両者
の側面が重複する旨，指摘している。その上で，具体的事例によっては，
道路占用許可であっても，住民訴訟の対象性が認められる場合がある，
と述べている。この立場に立てば，指定処分にかかわる具体的な違法性
によって，住民訴訟の対象となるか否か検討される必要があろう。
(81） 小幡・前掲（76）論文775頁は，公物管理機能の１つである占用許可
権限に伴う使用料につき，土地の価格を反映して算定することを，公物
管理権の根拠を所有権に求めることにより理論的に説明することができ
る，という。その上で，公物管理作用を広く観念することは実態に即し
ているという。
(82） 最３小判平４年12月15日民集46巻９号2753頁。
(83） 東京高判昭55年３月31日判時962号44頁。それに対して，最１小判昭
60年９月12日判時1171号62頁は，懲戒処分を行うか否かについては任命
権者の裁量に委ねられており，分限免職処分の発令時期についても任命
権者は裁量権を有しており，違法と言うことはできない，という。
(84） 訴４注（47）の判決参照
(85） 米丸恒治「『民』による権力行使」小林武他編『｢民」による行政』
(法律文化社・2005年）59頁は，指定に際して，契約締結上の規制など
予定されていないから，各地方公共団体の条例によって，指定管理者の
選定やその業務委託の公正中立性を確保するための規制を明確にしてお
くことが必要である，と述べているが，通則条例型の条例を見る限り，
充分な規制が加えられているようには思えない。
(86） 京都市公の施設の指定管理者の指定の手続等に関する条例によると，
１条（趣旨)，2条（公募）公募事項の明記，3条（指定の申請）申請書
等申請書類，4 条（選定）包括的一般的な選定基準，5 条（指定）議会
の議決による，6 条（指定の条件）指定に際しての付款可能性，７条
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（協定の締結）管理費用を含む協定締結事項，8 条（事業報告書提出)，
9条（区分経理）管理施設の経理を区分すること，10条（業務の休廃止）
市長の要承認，11条（原状回復義務）期間の満了等における義務，12条
（市長等による管理）一定の場合の市長の直接的管理，13条（秘密保持
義務)，14条（情報公開)，15条（意見の聴取）市長が公募によらずに選
定する際等有識者に対する意見聴取，16条（委任）長への委任，を規定
している。他条例と比べて，裁判規範性を持ちうる条例ということがで
きる。
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